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kend, procesafspraken worden gemaakt of de mo-
gelijkheid van mediation wordt onderzocht. Selec-
tiecriteria zijn het (geringe) financieel belang van
de zaak, of het feit dat in eerste aanleg geen of be-
perkt verweer is gevoerd en de persoonlijke taxatie
van de raadsheer. Ten tijde van het schrijven was in
37 zaken een dergelijke comparitie gehouden. In
ongeveer 60% van de zaken was het tot een schik-
king gekomen (W.L. Valk en C. ter Veer, ‘De com-
paritie na aanbrengen in hoger beroep’, NJB 2005,
p. 1985-1987). W.D.H. Asser, H.A. Groen,
J.B.M. Vranken doen in hun eindrapport Funda-
mentele herbezinning Nederlands burgerlijk pro-
cesrecht de aanbeveling om de mogelijkheid te
openen van een pre-processuele schikkingcompa-
ritie die niet gekoppeld is aan een voorafgaand
voorlopig getuigenverhoor zoals thans het geval is
(art. 191 Rv). In het door hen voorgestane proces-
model gaat de comparitie verdwijnen. Zij zal ver-
vangen worden door een mondelinge behandeling
zoals die thans bij de verzoekschriftprocedure is
voorgeschreven. Met betrekking tot deze monde-
linge behandeling doen zij de volgende aanbeve-
lingen: een betere voorbereiding door rechter en
partijen gestimuleerd door richtlijnen, gerichte in-
structies en een comparitieagenda; structureel
ruimte voor juridische toelichting (‘pleidooi’);
voor de rechter de mogelijkheid om ter zitting de-
finitief te beslissen (vast te leggen in proces-ver-
baal) en ruimer gebruik van de thans al bestaande
mogelijkheid om getuigen te horen (Uitgebalan-
ceerd, Den Haag: Boom 2006).
En verder…
– beschrijft K.J. de Graaf een aantal vragen rond
het verschijnsel misbruik van procesrecht. Zijn
bedrage is gericht op het bestuursprocesrecht,
maar hij trekt een boeiende vergelijking met het
burgerlijk procesrecht (‘Misbruik van bestuurs-
procesrecht’, NTB, 2006, p. 41-49);
– wijdt F.J. Fernhout een beschouwing aan de per
1 januari 2002 geldende uitsluiting van tussen-
tijds beroep tegen tussenvonnissen en de sinds-
dien verschenen rechtspraak daarover (‘Appella-
biliteit van beslissingen in dagvaardingsproce-
dures die geen zuivere eindvonnissen zijn’, Prak-
tisch Procederen 2006, p. 43-52);
– neemt T. Novakovski de eveneens per 1 januari
2002 ingevoerde substantiëringsplicht onder de
loep tegen de achtergrond van een dossier-
onderzoek bij de Rechtbank Rotterdam (in 66%
van de gevallen werkt de verplichting niet naar
behoren) en het Engelse procesrecht. Zij bepleit
(1) een verplichte pre-processuele fase waarin ei-
ser en gedaagde in ‘brieven van eis’ hun onder-
bouwde standpunten moeten uitwisselen en die
eiser op straffe van ontvankelijkheid moet over-
leggen en (2) een aanscherping van de volledig-
heidsplicht van artikel 21 Rv voor de
dagvaarding en conclusie van antwoord (T.
Novakovski, ‘Een functionele substantiërings-
plicht: illusie of werkelijkheid?’, RM Themis
2006, p. 3-12;
– is ten slotte van de hand van W. Heemskerk, F.E.
Tjong Tjin Tai en W.I. Wisman weer een ‘Kro-
niek burgerlijk procesrecht’ verschenen, ditmaal
over het jaar 2005 met veel nadruk op de recht-
spraak (Adv.bl. 2006, p. 214-226 en p. 274-
287).
Faillissementsrecht
Mr. N.S.G.J. Vermunt
Periode 1 januari 2006 - 31 juni 2006
WET- EN REGELGEVING
Commissie Insolventierecht
Bij besluit van 3 april 2003 (Stcrt. 2003, 76) is de
Commissie Insolventierecht ingesteld als advies-
college van de Minister van Justitie en de beide
Kamers van de Staten-Generaal. De Commissie
(onder voorzitterschap van prof.mr. S.C.J.J.
Kortmann) werkt thans aan een Voorontwerp van
een nieuwe Insolventiewet. Daarbij worden onder
meer betrokken de onderwerpen die samenhangen
met of voortvloeien uit de brief van de Minister
van Justitie van 3 december 2001 (Kamerstukken
II, 2001/02, 24 036, nr. 238) aan de Voorzitter van
de Tweede Kamer der Staten-Generaal inzake
MDW tweede fase Herziening Faillissementswet.
Het huidige streven van de Commissie is om het
Voorontwerp na de zomer van 2006 aan de
Minister van Justitie aan te bieden.
Brief van 29 juni 2006 van de Commissie Insolven-
tierecht aan de Minister van Justitie inzake ‘Vooront-
werp Insolventiewet’
In de brief wordt de Minister van Justitie nader ge-
informeerd over de inhoud van het Voorontwerp.
In het bijzonder bestond hiervoor aanleiding in
verband met de plenaire behandeling in de Twee-
de Kamer van het wetsvoorstel tot wijziging van de
Faillissementswet in verband met de herziening
van de schuldsaneringsregeling natuurlijke perso-
nen (29 942). In de brief wordt een uiteenzetting
gegeven van enige uitgangspunten die de Com-
missie aan haar werk ten grondslag heeft gelegd.
Voorts komt een aantal van de belangrijkste wijzi-
gingen ten opzichte van de Faillissementswet aan
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de orde. Ten slotte wordt nader ingegaan op de po-
sitie van natuurlijke personen in het Voorontwerp
en op de verhouding tussen wetsvoorstel 29 942 en
het Voorontwerp.
Brief van 6 juli 2006 van de Commissie Insolventie-
recht aan de Staatssecretaris van Financiën inzake
‘Herziening Wet op de vennootschapsbelasting 1969
(Wet werken aan winst)’
Alhoewel officieel buiten het tijdsbestek van de in
dit katern te bestrijken periode, dient volledig-
heidshalve toch te worden gewezen op de brief van
6 juli 2006 van de Commissie Insolventierecht aan
de Staatssecretaris van Financiën. In deze brief zijn
bij wijze van spontaan advies enige kanttekeningen
geplaatst bij het wetsvoorstel ‘Wet werken aan
winst’, zoals dat op 24 mei 2006 bij de Tweede Ka-
mer werd ingediend (Kamerstuknr. 30 572). In het
bijzonder wordt ingegaan op de bepalingen van de
Wet Vpb die het bevorderen van het reorganise-
rend vermogen en van de totstandkoming van
schuldeisersakkoorden (in serieuze mate) kunnen
ondermijnen en op het voorstel tot wijziging van
artikel 20 Wet Vpb.
JURISPRUDENTIE
Gelet op de beperkt beschikbare ruimte zal in het
navolgende louter aandacht worden besteed aan de
belangrijkste uitspraken van het Hof van Justitie
van de Europese Gemeenschappen en de Hoge
Raad op het terrein van het faillissementsrecht die
in vakbladen zijn gepubliceerd in de thans bespro-
ken periode. Voor uitspraken van overige rechter-
lijke instanties volsta ik met een verwijzing naar de
tijdschriften Jurisprudentie Onderneming &
Recht en Journaal Insolventie, Financiering &
Zekerheden.
Hoge Raad 16 september 2005, AA 2006/10, m.nt.
S.C.J.J. Kortmann en N.S.G.J. Vermunt; JA
2005/109, m.nt. F.M.J. Verstijlen; JOR 2006/52,
m.nt. SCJJK; NJ 2006, 311, m.nt. PvS (De
Bont/Bannenberg q.q.): Peeters q.q./Gatzen-vorde-
ring; behartiging belang gezamenlijke schuldeisers;
ontvankelijkheid curator; gerechtigdheid tot de gerea-
liseerde opbrengst
In het arrest Peeters q.q./Gatzen (HR 14 januari
1983, NJ 1983, 597, m.nt. BW) heeft de Hoge
Raad voor de eerste keer uitgemaakt dat een cura-
tor onder omstandigheden bevoegd is om ten be-
hoeve van door de gefailleerde benadeelde schuld-
eisers een vordering uit onrechtmatige daad in te
stellen tegen een bij deze benadeling betrokken
derde. In het arrest De Bont/Bannenberg q.q. geeft
de Hoge Raad aan dat de opbrengst van een zoda-
nige door de curator in het belang van de geza-
menlijke schuldeisers geldend gemaakte vordering,
evenals de opbrengst van een vordering tot vernie-
tiging op de voet van de artikelen 42 e.v. Fw, in de
boedel valt en derhalve de gezamenlijke schuldei-
sers ten goede komt in de vorm van een toename
van het overeenkomstig de uitdelingslijst te verde-
len boedelactief. De bevoegdheid van de curator
om dergelijke vorderingen geldend te maken ont-
leent de curator aan artikel 68 lid 1 Fw. Aangezien
in casu de vordering door de curator niet is inge-
steld ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers,
maar voor een bepaalde groep schuldeisers en aan-
gezien de curator niet van plan is de opbrengst van
de vordering bij het boedelactief te voegen – deze
zou na aftrek van kosten ten goede komen aan de
groep benadeelde schuldeisers – valt het instellen
van de vordering buiten de grenzen van de in arti-
kel 68 lid 1 Fw aan de curator gegeven opdracht
terwijl ook overigens in de Faillissementswet daar-
voor geen grondslag valt te vinden. Hieraan doet
niet af dat de overige faillissementsschuldeisers
mogelijk baat hebben bij toewijzing van de onder-
havige vordering, omdat dan een aanzienlijk be-
drag aan (preferente) vorderingen zal wegvallen en
ook een groter bedrag zal resteren ter verdeling on-
der de gezamenlijke schuldeisers. Hierbij wordt
door de Hoge Raad nog opgemerkt dat de omvang
van de door een individuele faillissementsschuldei-
ser geleden schade wegens (gehele of gedeeltelijke)
onverhaalbaarheid van zijn vordering eerst kan
worden bepaald als duidelijk is hoeveel hij uit het
faillissement zal ontvangen. Hij zal dan ook voor
het volle bedrag van zijn vordering in het faillisse-
ment moeten opkomen terwijl bij de vaststelling
van zijn schade rekening moet worden gehouden
met hetgeen hij uit het faillissement ontvangt. Het
valt volgens de Hoge Raad niet zonder meer in te
zien dat de overige faillissementsschuldeisers baat
hebben bij vergoeding door een derde van de ver-
haalsschade van een individuele schuldeiser. Dat
een groter bedrag zal resteren ter verdeling onder
de gezamenlijke schuldeisers valt evenmin zonder
meer in te zien.
Hoge Raad 18 november 2005, JOR 2006/28, m.nt.
N.S.G.J. Vermunt; NJ 2006, 190 (Nap/Rabobank):
verrekening door debiteur van een verpande vorde-
ring met een tegenvordering op de pandgever; toepas-
sing van artikel 53 lid 3 Fw
Onder verwijzing naar de wetsgeschiedenis, is in
het arrest Frog/JMH (HR 11 juli 2003, NJ 2003,
539, m.nt. PvS) uitgemaakt dat aan artikel 53 lid
3 Fw niet de gedachte ten grondslag ligt dat uit-
sluitend aan de curator geen beroep toekomt op ar-
tikel 6:136 BW, doch dat artikel 53 lid 3 Fw ertoe
strekt buiten twijfel te stellen dat artikel 6:136 BW
– in afwijking van de regeling inzake de verreke-
ning buiten faillissement – in faillissement niet van
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toepassing is. Indien de curator overgaat tot cessie
van een tot de boedel behorende vordering, brengt
het aan artikel 6:145 BW ten grondslag liggende
beginsel, mede gelet op de gedachte waarop artikel
53 lid 1 Fw is gebaseerd – namelijk dat iedere
schuldeiser van de boedel zijn schuld aan de boe-
del als ‘onderpand’ mag beschouwen voor de beta-
ling van zijn vordering – mee dat artikel 53 lid 3
Fw van overeenkomstige toepassing moet worden
geacht in geval van cessie door de curator. In het
arrest Nap/Rabobank is door de Hoge Raad uitge-
maakt dat op vergelijkbare gronden moet worden
geoordeeld dat in geval van het faillissement van de
pandgever de debiteur van de verpande vordering
evenzeer met overeenkomstige toepassing van arti-
kel 53 lid 3 Fw zijn tegenvordering kan verrekenen
zonder dat de pandhouder een beroep toekomt op
artikel 6:136 BW. Ook in een dergelijk geval heeft
de debiteur van de verpande vordering er belang
bij zijn schuld aan de boedel als ‘onderpand’ te
kunnen beschouwen voor de betaling van zijn
tegenvordering, terwijl de debiteur van de verpan-
de vordering – evenals de debiteur van de gece-
deerde vordering – de bescherming geniet van het
in artikel 6:145 BW neergelegde beginsel dat de
overgang van een vordering de verweermiddelen
van de schuldenaar onverlet laat.
Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 17
januari 2006, JOR 2006/59, m.nt. B. Wessels; NJ
2006, 307, m.nt. P. Vlas (Staubitz-Schreiber): uitleg
artikel 3 lid 1 IVO; verplaatsing centrum van de
voornaamste belangen van de schuldenaar na het ver-
zoek tot opening van de insolventieprocedure, maar
vóór de opening van de procedure
Artikel 3 lid 1 IVO moet aldus worden uitgelegd
dat de rechter van de lidstaat waar het centrum van
de voornaamste belangen van de schuldenaar gele-
gen is op het moment waarop deze laatste het ver-
zoek om opening van de insolventieprocedure in-
dient, bevoegd blijft om deze procedure te openen
wanneer de schuldenaar het centrum van zijn
voornaamste belangen naar het grondgebied van
een andere lidstaat verplaatst na de indiening van
het verzoek, maar vóór de opening van deze pro-
cedure. Een overdracht van bevoegdheid zou in
strijd zijn met de door de verordening nagestreef-
de doelstellingen. Hierbij kan onder meer worden
gewezen op het streven van de gemeenschapswet-
gever te verhinderen dat er voor de partijen bij de
procedure prikkels bestaan om ter verbetering van
hun rechtspositie geschillen of goederen van de ene
lidstaat naar de andere over te brengen. Een derge-
lijke overdracht van bevoegdheid zou eveneens in
strijd zijn met de in de verordening uiteengezette
doelstelling van een meer efficiënte, doeltreffender
en snellere afwikkeling van grensoverschrijdende
procedures, aangezien de schuldeisers de schulde-
naar voortdurend zouden moeten dagvaarden op
die plaats waar deze zich min of meer definitief
vestigt, hetgeen in de praktijk vaak tot verlenging
van de procedures zou kunnen leiden. Daarenbo-
ven waarborgt het behoud van de bevoegdheid van
de rechter die als eerste is aangezocht, een grotere
rechtszekerheid voor de schuldeisers, die de in ge-
val van insolventie van de schuldenaar te dragen ri-
sico’s hebben geëvalueerd aan de hand van de
plaats van het centrum van de voornaamste belan-
gen van deze laatste op het ogenblik waarop zij met
hem rechtsbetrekkingen zijn aangegaan. De uni-
versele strekking van de hoofdinsolventieprocedu-
re, de opening, in voorkomend geval, van secun-
daire procedures en de omstandigheden dat de
door de als eerste aangezochte rechter aangewezen
voorlopige curator gerechtigd is, ten aanzien van
de goederen van de schuldenaar die zich in een an-
dere lidstaat bevinden om conservatoire en be-
schermende maatregelen te verzoeken, vormen
overigens voor de schuldeisers belangrijke waar-
borgen waardoor zij de grootst mogelijke greep op
de boedel van de schuldenaar houden, vooral wan-
neer deze laatste het centrum van zijn voornaam-
ste belangen heeft verplaatst na het verzoek om
opening van de procedure, maar vóór de opening
daarvan.
Hoge Raad 20 januari 2006, JOR 2006/161, m.nt.
R. Bremer onder JOR 2006/163; NJ 2006, 74 (Bolt
c.s./Huizing q.q. c.s.): afwikkeling van samenhan-
gende faillissementen; beginsel van hoor en weder-
hoor; impartial tribunal ex artikel 6 EVRM en on-
partijdigheid rechter-commissaris
Artikel 65 FbNA, dat vrijwel gelijkluidend is aan
artikel 69 Fw, biedt aan de daarin genoemden een
eenvoudige en snelle mogelijkheid invloed uit te
oefenen op het beheer over de failliete boedel en
om, zo zij menen dat bij dit beheer fouten worden
gemaakt, deze te doen herstellen of voorkomen.
Daarmee is niet te verenigen de opvatting dat de
rechter-commissaris, nadat deze, met betrekking
tot een overeenkomst gesloten tussen curatoren
over de afwikkeling van met elkaar verweven fail-
lissementen, achtereenvolgens van het standpunt
van verzoekers tot cassatie en van het standpunt
van de curatoren had kennisgenomen, eerst op-
nieuw aan verzoekers tot cassatie de gelegenheid
had moeten bieden hun bezwaren tegen de over-
eenkomst nader toe te lichten alvorens op de be-
zwaren te beslissen. Hierbij is nog van belang dat
in de klacht niet is aangevoerd dat bij de brief waar-
in de curatoren hun standpunt met betrekking tot
de overeenkomst nader toelichtten nog andere
stukken waren gevoegd waarop verzoekers tot cas-
satie hadden moeten kunnen reageren. De in de
klacht als bijkomend aspect benadrukte omstan-
digheid dat van de beschikking van de rechter-
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commissaris op de voet van artikel 65 FbNA geen
hoger beroep openstaat, leidt evenmin tot de ge-
volgtrekking dat de rechter-commissaris verzoe-
kers tot cassatie om een nadere reactie had moeten
vragen. De tweede klacht van het eerste middel
houdt in dat artikel 6 EVRM is geschonden, om-
dat de rechter-commissaris in het onderhavige ge-
val niet als ‘impartial tribunal’ in de zin van dit ver-
dragsartikel kan worden aangeduid, nu deze in de
drie faillissementen is betrokken en zijn eerdere be-
moeienissen objectief gezien twijfel aan zijn on-
partijdigheid rechtvaardigen. De enkele omstan-
digheid dat de rechter-commissaris in een proce-
dure als de onderhavige al eerder bemoeienis heeft
gehad met een zaak, is onvoldoende om objectief
gezien de vrees voor partijdigheid te rechtvaardi-
gen. Andere omstandigheden op grond waarvan
deze vrees kan worden aangenomen, worden in de
klacht niet aangevoerd. Daarenboven zij opge-
merkt dat de in de onderhavige procedure betrok-
ken rechter-commissaris een andere is dan de rech-
ter-commissaris die aan eerdergenoemde overeen-
komst zijn goedkeuring heeft verleend.
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Huurrecht
Prof.mr. F.T. Oldenhuis
WETGEVING
In het wetsvoorstel wijziging artikel 7:274 BW
(bevordering doorstroming in voor studenten be-
stemde woonruimte, (2005/2006, nr. 29707) ver-
schenen: Kamerstukken I, Voorlopig Verslag (nr.
A), Memorie van Antwoord (nr. B) en Eindverslag
(nr. C).
JURISPRUDENTIE
HR 23 september 2005, LJN: AT4548, NJ 2006,
101 (Stichting Actief Buitensporten – Gemeente Bla-
del)
De afgrenzing tussen 290-BW-bedrijfsruimte
enerzijds en 230a BW-bedrijfsruimte anderzijds,
blijft de gemoederen bezighouden. Artikel 7:290
BW noemt een viertal rubrieken: kleinhandel, ho-
reca, ambacht, afhaal- en besteldienst,1 die een ver-
gaande huurbescherming opleveren. Om door de
‘sluis’ van artikel 7:290 lid 2 BW te varen en daar-
mee in aanmerking te komen voor de zware vorm
van huurbescherming (de zgn. 5 plus 5-regeling)
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1 Ik laat in dit bestek het hotel- en kampeerbedrijf als afzonder-
lijk in art. 7:290 lid 3 genoemde groepen, waarbij het vereiste
van het voor het publiek toegankelijk lokaal niet geldt, buiten
beschouwing.
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